Warszawa, 1 czerwca 2012 r.

ZAŁOŻENIA

Projektu ustawy o zmianie ustawy – Kodeks spółek handlowych

i ustawy i Krajowym Rejestrze Sądowym dotyczącego modernizacji spółki z o.o. („Projekt”)

1.
Wprowadzenie
Celem reformy struktury majątkowej spółek z o.o., realizowanej za pośrednictwem niniejszego Projektu, jest wprowadzenie rozwiązań prawnych ułatwiających prowadzenie działalności gospodarczej przez przedsiębiorców w ramach tej najbardziej szeroko stosowanej postaci spółki kapitałowej oraz wprowadzenie nowych instrumentów ochrony wierzycieli.
Proponowane zmiany zakładają dopuszczalność decydowania przez samych przedsiębiorców o tym, czy zamierzają nadal prowadzić działalność w ramach tradycyjnego modelu spółki z o.o., opartego o konstrukcje kapitału zakładowego, czy też pragną skorzystać z proponowanego w Projekcie ustawy podtypu tej spółki, przewidującego dopuszczalność tworzenia udziałów bez oznaczonej w umowie spółki wartości nominalnej (udziały beznominałowe). Równocześnie Projekt przewiduje obniżenie minimalnego kapitału spółki do 1 zł oraz szereg nowych rozwiązań, z których część dotyczyć będzie obu podtypów spółki z o.o. (tzn. modelu tradycyjnego i opartego o konstrukcję kapitału udziałowego), 

Na podstawowe założenia reformy składają się następujące rozwiązania:

(i)
zniesienie arbitralnego minimum ustawowego kapitału zakładowego (wymów aby kapitał zakładowy (udziałowy) wynosił 1 zł podyktowany jest wyłącznie względami rachunkowymi);

(ii)
dopuszczalność emisji udziałów beznominałowych;

(iii)
wprowadzenie testu wypłacalności spółki jako przesłanki wypłaty dywidendy lub innych świadczeń na rzecz wspólników causa corporationis (np. zaliczki dywidendowej, wynagrodzenia za umorzone udziały, itp.).

Uwzględniając wagę tradycji prawniczej i respektując swobodę decyzji wspólników projekt pozostawia im wybór między modelem spółki opartej o konstrukcje kapitału zakładowego, modelem spółki z kapitałem udziałowym zakładającym, że udziały nie mają wartości nominalnej. Ponadto Projekt dopuszcza model, w którym wspólnicy posiadają udziały tradycyjne i beznominałowe. 
Istotnym celem Projektu jest także zwiększenie atrakcyjności polskiej spółki z o.o. w dobie rosnącej konkurencji prawa spółek państw U.E. Jednocześnie Projekt wprowadza nowe mechanizmy zabezpieczające interesy wierzycieli i mające na celu zmniejszenie ryzyka kredytowego spółek z o.o. Zostały one bowiem zachwiane przez fragmentaryczne ingerencje ustawodawcze (np. wskutek obniżenia kapitału zakładowego z 50 tys. zł. do 5 tys. bez jednoczesnego wprowadzenia alternatywnych instrumentów ochrony wierzycieli lub wprowadzenie szybkiej ścieżki rejestrowania spółek bez należytego oprzyrządowania informatycznego). 

Projekt korzysta z doświadczeń ustawodawczych tych państw U.E., które wprowadziły podobne rozwiązania w pierwszej dekadzie bieżącego wieku np. w Finlandii (2006-2007), Francji (2006), Niemczech (2008 i, Holandii (2010). Zmiany te polegają najczęściej na obniżeniu minimalnego kapitału zakładowego do jednego euro, uzależnieniu wypłaty dywidendy od spełnienia testu wypłacalności lub wprowadzenia udziałów beznominałowych
. Przedkładany Projekt wykorzystuje w największym zakresie doświadczenia fińskie, które pozostawiają wspólnikom wybór między udziałami beznominałowycmi i nominałowymi
.
Wraz z Projektem przedkładamy propozycje zmian w przepisach podatkowych, które powinny przewidywać nową postać kapitału udziałowego i udziały beznominałowe. Obie postaci kapitału powinny być neutralne podatkowo, aby nie stwarzać uprzywilejowania dla jednego z dwu podtypów spółki z o.o. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego pozostawia Ministerstwu Sprawiedliwości sprawę uzgodnień z Ministerstwem Finansów zmian w przepisach prawa podatkowego, które mają charakter kosmetyczny i neutralny skutek dla wpływów budżetowych Skarbu Państwa. Nowelizacja KSH i przepisów podatkowych powinny wejść w życie jednocześnie
.

2.
Udziały bez wartości nominalnej i kapitał udziałowy
Zgodnie z Projektem, udziały beznominałowe są oderwane od kapitału zakładowego. Wkłady na pokrycie udziałów bez wartości nominalnej będą zasilać kapitał udziałowy jako nową pozycję bilansową kapitału własnego spółki z o.o. (art. 154 § 3 KSH). Kapitał ten należy kwalifikować jako kapitał podstawowy spółki w rozumieniu ustawy o rachunkowości.
Uwzględniając doświadczenia państw, które obniżyły kapitał zakładowy do 1 Euro nie przewiduje się, że w praktyce dojdzie do istotnego zmniejszenia kapitałów podstawowych spółek z o.o. Ustawowe minimum w kwocie 5 tys. zł., którą wprowadzono w 2008 r. jest nie tylko arbitralna, lecz nie stanowi sumy wystarczającej dla rozpoczęcia działalności gospodarczej. O ile jednak znaczna kwota minimalnego kapitału zakładowego wprowadzona w 2000 r., zwłaszcza dla spółek akcyjnych, stanowiła podstawę tzw. „testu powagi”, to obecne minimum ustawowe nie spełnia żadnej istotnej funkcji także w opinii zwolenników kapitału zakładowego. Minimalna wartość udziału nie tylko nie stanowi instrumentu ochrony spółki i jej wierzycieli, lecz istotnie utrudnia jej finansową restrukturyzację, gdy spółka podejmuje próby zapobieżenia niewypłacalności. Natomiast udziały beznominałowe ułatwiają szybką emisję nowych udziałów po cenie rynkowej bez potrzeby kosztownych i czasochłonnych procedur obniżenia nominału udziałowego, zmiany umowy spółki i konwokacji wierzycieli. Nowe rozwiązania zmniejszają ryzyko szantażu korporacyjnego w procesie koniecznych obecnie zmian umowy spółki.
Kapitał udziałowy nie podlega związaniu i może być zwrócony wspólnikom pod warunkiem spełnienia testu wypłacalności (art. 92 §  KSH).

3.
Test wypłacalności i inne instrumenty ochrony wierzycieli
Test wypłacalności przewidziany w art. 192 § 2 KSH stanowi nowy instrument ochrony spółki i jej wierzycieli. Każda wypłata na rzecz wspólników pod tytułem korporacyjnym wymaga złożenia przez zarząd oświadczenia, że spełnienie świadczenia przez spółkę nie doprowadzi do utraty przez nią zdolności do wykonywania zobowiązań, w toku zwykłej działalności, na przestrzeni jednego roku. Oświadczenie zarządu nie stanowi gwarancji rezultatu, lecz oświadczenie wiedzy (prognozę). Zarząd odpowiada za dołożenie należytej staranności przy podejmowaniu uchwały zawierającej taką prognozę. Test wypłacalności dotyczy obu podtypów spółki z o.o., gdyż obowiązujący model, przewidujący wyłącznie test bilansowy przy minimalnym kapitale zakładowym w wysokości 5 tys. zł. i bez uwzględnienia wymogu zachowania płynności przez spółkę, nie zabezpiecza interesu wierzycieli spółki. 
Projekt przewiduje także dodatkowe instrumenty zabezpieczenia interesu wierzycieli oraz zdolności kontynuowania działalności przez spółkę.

Wzmocnienie prewencyjnej ochrony wierzycieli znajduje ponadto wyraz w sformułowaniu obowiązku tworzenia przez spółki z o.o. kapitału zapasowego jako rezerwy na pokrycie przyszłych strat na wzór analogicznego nakazu istniejącego w spółce akcyjnej (art. 2311 KSH). Wprowadzenie obowiązku „oszczędzania” należy postrzegać jako zabieg skorelowany z likwidacją nakazu posiadania przez spółki minimalnego kapitału zakładowego. Proponuje się zastąpienie obligatoryjnego tworzenia i utrzymywania kapitału zakładowego jako funduszu startowego chroniącego wypłacalność spółki nakazem przeznaczenia części zysków na amortyzowanie przyszłych strat. Minimalna wysokość obowiązkowego kapitału zapasowego jest zależna od sumy zobowiązań i rezerw na zobowiązania  i stanowi ułamek tej sumy (5%), lecz nie mniej niż 50.000 zł. Dostosowanie wysokości kapitału zapasowego do wielkości zagregowanego zadłużenia spółki pozwala stworzyć „bufor”, który może znacznie skuteczniej amortyzować straty spółki i chronić jej wypłacalność w wymiarze bilansowym niż arbitralna i oderwana od rozmiarów przedsiębiorstwa kwota kapitału zakładowego. Artykuł 2311 KSH podkreśla potrzebę prowadzenia przez spółki ostrożnej gospodarki finansowej, uwzględniającej ryzyko zmian koniunktury. Zasadność tworzenia rezerw ukazał z całą ostrością światowy kryzys finansowy, którego apogeum przypadło na lata 2008-2009. 

Należy zauważyć, że obowiązek tworzenia kapitału zapasowego na pokrycie przyszłych strat jest mechanizmem pod wieloma względami mniej uciążliwym dla spółek i wspólników od instytucji kapitału zakładowego. Nakaz związania części funduszy w majątku spółki powstaje bowiem tylko pod warunkiem, że spółka osiągnie zysk. Spółka ma obowiązek tworzyć rezerwę wyłącznie kosztem 1/10 wypracowanego zysku. Środki zgromadzone w kapitale zapasowym mogą zostać przeznaczone na pokrycie straty bez konieczności zmiany umowy spółki, wymaganej w przypadku rekompensowania strat kosztem kapitału zakładowego, który podlega obniżeniu. 

Wzmocnienie prewencyjnej ochrony wierzycieli spółki znajduje także wyraz w obowiązku zarządu periodycznej oceny wystąpienia znacznej straty spółki oraz zachowania przez spółkę wystarczającej wypłacalności (art. 233 KSH). 

Projekt zakłada wprawdzie uczynienie z kapitału zakładowego fakultatywnego elementu spółki z o.o. Jeżeli jednak kapitał zakładowy został w spółce ustanowiony, to nie powinny występować istotne luki w konstrukcji ochrony majątku spółki opartej na reżimie tego kapitału. W przeciwnym razie wierzyciele są wprowadzani w błąd co do rzeczywistej ochrony majątku spółki, którą zapewnia ten reżim. Dlatego proponuje się ustanowienie normatywnej kolejności źródeł pokrycia strat bilansowych spółki (art. 2312 i 2642 KSH). Brak odpowiedniej regulacji w aktualnym stanie prawnym jest luką osłabiającą skuteczność obecnego systemu. 

4.
Dopuszczenie modelu mieszanego przewidującego udziały o wartości nominalnej i udziały beznominałowe 

Projekt przyznaje wspólnikom daleko idącą autonomię w zakresie ukształtowania struktury prawnej i majątkowej spółki. Zakłada się, że spółka z o.o. może posiadać zarówno wyłącznie udziały tradycyjne, jak i beznominałowe, a także system mieszany, w którym występuje kapitał zakładowy i udziałowy (art. 1511 §  i art. 1512 KSH). Za dopuszczeniem modelu mieszanego przemawia okoliczność, że będzie on szczególnie przydatny w okresie przejściowym, kiedy spółki będą się decydowały na utworzenie udziałów beznominałowych bez jednoczesnego umorzenia lub przekształcenia dotychczasowych udziałów o wartości nominalnej, na których przekształcenie musieliby wyrazić zgodę zarówno dotychczasowi udziałowcy, jak i wierzyciele spółki
.
W trakcie prac nad Projektem odrzucono propozycje utworzenia odrębnej spółki opartej wyłącznie o kapitał udziałowy (udziały beznominałowe). Utrudniłoby to nadmiernie korzystanie z nowego modelu, gdyż przekształcenie jednego typu spółki w inną spółkę byłoby zbyt kosztowne i długotrwałe, podczas gdy objęcie nowych udziałów beznominałowych wymagać będzie jedynie stosownej zmiany umowy spółki.

5.
Uwagi końcowe
Reasumując, zasadnicze cele i założenia planowanej reformy można streścić w następujących punktach: 

1) uelastycznienie i unowocześnienie struktury majątkowej spółki z o.o. przez dopuszczenie konstrukcji udziałów beznominałowych; 

2) nadanie właściwego znaczenia kapitałowi zakładowemu przez uczynienie go instytucją fakultatywną oraz przez zniesienie minimum kapitałowego; 

3) unowocześnienie niektórych rozwiązań dotyczących kapitału zakładowego, co ma przejawiać się w nowej regulacji reżimu nabywania przez spółkę własnych udziałów oraz dokonywania obniżenia kapitału zakładowego w celach restrukturyzacyjnych; 

4) wzmocnienie ochrony wierzycieli spółki z o.o. przez wprowadzenie testu wypłacalności, który ma poprzedzać każdą wypłatę z majątku spółki causa societatis; 

5) wprowadzenie obowiązku tworzenia przez spółki z o.o. kapitału zapasowego na amortyzowanie przyszłych strat; 

6) uszczelnienie „luki” instytucji kapitału zakładowego polegającej na braku istnienia normatywnej hierarchii źródeł pokrycia straty; 

7) „ożywienie” obowiązku zwoływania zgromadzeń wspólników w warunkach poniesienia przez spółkę znacznych strat; 
8) brak obowiązku podejmowania zmian umowy spółki z o.o. przez podmioty, które nie zamierzają wprowadzić udziałów beznominałowych.
Projektowi towarzyszy obszerne uzasadnienie proponowanych przepisów.

Wdrożenie Projektu wymaga jedynie minimalnych nakładów z budżetu Państwa na wprowadzenie kilku uzupełnień w rejestrze przedsiębiorców.

� Skromniejszy zakres reformy przewidziano w Niemczech, gdzie ułatwienia dotyczą głównie kapitalizacji spółki w fazie jej tworzenia, przy jednoczesnym obowiązku jej dokapitalizowania do dotychczasowej kwoty 25.000 Euro.


� Rozwiązanie to zakończyło się wielkim sukcesem, gdyż na przestrzeni 5 lat ponad 80% spółek skorzystało z możliwości emitowania udziałów bez wartości nominalnej. 


� Na marginesie warto podkreślić, że brak zmian w przepisach prawa podatkowego wywołał pewne trudności po wejściu w życie reformy prawa spółek w Finlandii. 


� Na zalety modelu mieszanego oraz brak potrzeby ustawowej likwidacji udziałów nominalnych wskazują również doświadczenia Finlandii, która wprowadziła nowelizację dopuszczającą wybór między trzema modelami (tzn. „czystym” systemem udziałów beznominałowych, „czystym” modelem udziałów beznominałowych i systemem mieszanym).
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